































































































継続して保有しなければならないとされている。これは、いわゆる株式継続所有の要件である。この要件によれば、株式を保有しなくなった者は、代表訴訟を提起しまたは係属させる原告適格をも喪失する。しかし、原告の株主たる地位の喪失は株式の譲渡のよう 株主自らの意思によるもののほか、株式交換・株式移転のような会社の一方的な行為の法的効果によるものもある。前者の場合には、原告が当該会社におけ 主としての利害関係を自ら 意思により絶ったため、株式継続所有 原則にしたがい、当事者適格を欠くことにより、代表訴訟が不適法として却下されざるをえないと考えられ 。それに対し 後者の場合には の意思にか らず 会社（取締役会）の行為よって株主の資格が奪われるため、かかる会社（取締役会） 行為が代表訴訟 途を閉ざすために行なわれ 可能性があること、または株式交換・ 移転 ような場合では形式的 株主でなくなった原告であっても実質的に従前の会社における株主としての利益関係が お継続していること ありうることを考慮すれば 継続所有の原則に対する例外として原告適 維持 認める余地があると考えられる。
しかし、本稿三の１でみるように平成十七年改正前商法にはこのような例外の場合についての定めがなかったた
め、下級審裁判例では、代表訴訟係属中に に り、被告取締役等の属する会社が完全子会社となり、原告株主が完全親 の株主 なっ 場合には原告適格を欠くと かかる訴えを不適法として却下 るいう判断が定着していた。このような判断 対して、多くの商法学者は反対意見を述べ ため 会社法制定時に、代表訴訟係属中に株式交換等組織再編 より完全親会社（または存続会社・新設合併設立会社）の株主となった者の原告適格を維持させるための立法手当てが され 会社法八五一条が新設された。ただ、本稿三の２で検討するように同規定は訴訟係属中に 式交換等組織再編が行なわれた 原告適格の維持 認められ ために満たすべき要件を形式的に定めているため、本条の適用を容易に回避できるという問題 あ だけでなく 原 適格 維持
一五四
が認められる場面をかかる組織再編の前に訴訟が提起されていた場合に限定する合理性についても疑う余地があると指摘されてい 。もっとも、訴訟の提起が株式交換等組織再編の後にある場合に株主たる地位を失った者が（組織再編前に被告取締役等の当該会社に対して負担した責任を追及するための）代表訴訟におけ 原告適格を継続して有するかという問題は、二（多）重代表訴訟を認めるか否かというより一般的な問題に還元され という見解
（３）
も
あるが、前者の株式交換等組織再編後の株主代表訴訟 帰すうに関する問題は後者 二（多）重代表訴訟の可否の問題とどのような関係を有するか また、二（多）重代表訴訟を認めれば、前者の問題も直ちに解消するかはなお検討する必要 あると思われる。
本稿は以上のような問題意識のもとに、第一として、合併・株式交換等組織再編後の株主代表訴訟の帰すうに関
























































































































併・株式交換前の被告らの行為であった当該ゴールデン・パラシュート契約の締結が違法な、適切な業務目的の持たない不適切なものであり、それが会社に対する詐欺または会 の資産の浪費であると主張した。もっとも、原告は本件合 の公正性を争ってお ず、訴外（完全親会 となった）Ｄ社の違法行為に関する もしなか た。
原告の主張に対して、被告らは原告が本件合併により旧Ｃ社の株主としての資格を失ったため、本件派生訴訟を






























は派生訴訟を提起または追訴 ため 原告適格を定めた唯一の条文であり 第三二七条と第二五九条はほぼ例外なく（
nearlyuniversally ）合併後の派生訴訟の原告適格の問題に適用されてきており、合併の場合においては、判






































































































































ぎず、旧会社は新しい持株会社の完全子会社にとどまり、旧会社の株主らは新しい持株 株式の全部を所有している」という特殊な構造に注目し 合併前後 原告 従前の会社における事業所有には実質的変化が生じなかったと判断し、従前の会社の株式を保有 なくなった原告が本件合併後に提起した本件派生訴訟を認めた。
本判決の後にあったルイス判決では、デラウェア州最高裁はこの判決を引用して、単なる組織再編の例外が適用
















































































































































































































































なった従前の会社に属する請求権につき、派生訴訟を訴追できるかという問題に関して、ルイス判決におい 示された判断基準がなお適用され こと 明らかにした。もっとも、デラウェア最高裁はこのような原告が現在の完全親会社の株主として 地位 基づき、二重派生訴訟を提起できる可能性を否定しなかった。
ただ、問題は、株式交換によって完全親会社の株主となった原告は通常の二重 訴訟において原告に対して要

























erger ） （以下、 「本件合併」という）が行なわれ、Ｍ社はＢ社の完全子会社となり、ＬらはＢ社の



















よって、その完全子会社であるＭ社の合併前の請求権 実現するのに必要な行動をＭ社に行なわせるための直接的な支配権を行使す 権限及び資格 付与された。これを達成するために、Ｂ が有 なければけ ない唯一のものであるＭ社株式は、Ｂ社が本件合併によって取得したものである。
」）11
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全親会社の株主となった原告が完全子会社となった従前の会社のために提起する二重派生訴訟と通常の二重派生訴訟を区別し、前者の場合における原告に対して請求原因となる子会 取締役等の不正行為 発生時に当該親会の株主であるという行為時株主原則が適用せず、原告は当該二重派生訴訟を提起する際に親会社 株式を保有すれば十分であることを明らかにした。もっとも、その理由付けにお て、州最高裁判所は、株式交換後に原告らが株式を所有してい 会社であるＢ社は完全子会社Ｍ社の合併前の請求権を実現させる 、Ｍ社の代わり 派 訴訟を提起する必要がなく、Ｍ 全株式を保有している単独株主 しての地位に基づき、それを実現するのに必要な行動 Ｍ社の取締役会に行なわせ 直接的 実行可能な権限（
practicalpow
er ）を有しており、本件のような二





























































































































































結論を導く根拠としては、 （ア）だけでは足らず、実質的にみれば （イ）従前 会社における株主としての地位に変更がない、または（ウ）かかる組織再編が代表訴訟によ 責任追及の回避を目的としたものであるという二つの特殊な事情のうちいずれかが存在す ことが必要であろう。
しかし、会社法八五一条の文言からみれば、本条は例外として株主でなくなった者の代表訴訟の追行を認める場






















における原告適格がなお維持されるのは次の三つの要件が満たされた場合に限る。すなわち、①株式交換等組織再編行為の時点において 代表訴訟は既に提起されている状態にあること、②株式交換等組織再編行為の結果として、従前の会社を完全子会社（消滅会社） す 完全親子会社 関係（ 併 が形成されたこと、③原告株主は完全親会社（存続 または合併新設会社） 株式を取得したことである。 お、原告は代表訴訟を継続するにはこれらの三つの要件を同時に満たさなければ らない。
右の①の要件は、株式交換等組織再編が行なわれた後に裁判所に対 提起される代表訴訟には会社法八五一条
の規定が適用されず、株式継続所有の一般原則に従い、株式交換等により完全親会社（存続会社または合併新設会社） 株式を取得した株主であっても、かかる組織再編行為以前 訴しない限り、完全子会社 なっ 従前の会
一八二











を前提に、すなわち代表訴訟の係属中に株式交換・株式移転等が行なわれ 場合に限り原告適格の維持が認められるとしても、②と③のよう 要件を要求す ことには問題がないわけではない。
すなわち、まず②の要件は、株式交換等組織再編行為によって従前の会社を完全子会社とする完全親子会社関係







































会社・新設会社の株式以外の財産しか交付を受けなかっ 場合に原告適格を失 とする理由は、当該 は会社に対して株主として 利益関係をもはや有 なくなったからと解されて るようであるが、少数株主の意にかかわらず、 が組織再編 構成や対価 選ぶ一定 自由が法的に認められてい ため、代表訴訟を回避する目的でかかる組織再編を行なう危険性は否定できないと思われる。
会社法八五一条は株式継続保有の原則に対する例外として原告適格の維持を認めるための要件として、株式交
一八四
換・株式移転による完全親子関係の形成（または合併）および完全親会社（または吸収合併存続会社・新設合併設立会社）の株式の取得という二つの要件を要求することによって、原告株主が組織再編前後に従前の における株主としての利害関係を有することを担保できるかもしれない。しかし、右のような形式的要件は容易に回避できるため、実質的にみれば、原告の株主たる地位を奪った会社の組織再編行為において代表訴訟逃れの目的が明らかであ 場合には原告適格の維持 否定する すれば、代表訴訟の途が不当に閉ざされる恐れがある。こ ような場合に例外的に原告適格を認める必要性があ にもかかわらず、会社法八五一条の形式的要件が満たされていないからといって、原告適格を否定する は問題 と言わざる 得ない。（２）株式交換等の後に訴訟が提起される場合
前述したように、会社法八五一条の文言によれば、本条の適用は株式交換等組織再編の前に訴えが提起されてい





















社の完全子会社となり、従前の会社の株主が完全親会社の株主となった場合に、 該株主は、従前の会社の取締役等が組織再編前に当該会社（現在では完全子会社）に対して負担した責任を追及するために代表訴訟を提起できるかという問題が、新たに浮上した。こ 点 問題となった会社法制定後 下級審裁判例としては、東京地判平成一九年九月二七日判例時報一九九二号一三四頁がある。
本件では、旧Ａ社とＢ社が共同で株式移転を行なうことにより完全親会社Ｃ社（後に、商号変更によりＡ社とな
った）を設立した。原告Ｘは 本件株式移転前、旧Ａ社の株主であ が、株式移転後、完全親会社Ｃ社の となった。本件株式移転後、Ｘは 親 Ｃ社の取締役または監査役に就任せず、旧Ａ社の取締役または監査役の地位に留まっているＹらを被告として Ｙらの旧Ａ に対する忠実義務違反および善管注意義務違反による責任を追及するための代表訴訟を提起した。なお 訴では、原告ＸはＹらに対して、かかる損害賠償金をＣ社 支払うよう請求した。
裁判所は、会社法八五一条の立法経緯、規定文言と条文相互間 関係等を踏まえたうえで、 「会社法八四七条
規定する『株式会社』とは、現に株主が保有 ている株式の「 会社」を指し、例外的に 同法八五一条一項一号により、株主の地位を喪失しても、 代表訴訟係属中に株式移転が行なわれたとき は当該株主代表訴訟の原
一八六









































格の維持を例外的に認める場面について実質的要件でなく形式要件しか定めてい いため、新たな問題を生じさせた。具体的には、次のような二つの問題である。一つは、代表訴訟の係属中 組織再編が行なわれる 面 関して
一八八




























織再編により株主 しての資格を失った者は右の つの例外を立証・主張することによって従前の会社の株主として派生訴訟を継続・提起することができるだけでなく、完全親会社の株主として二重派生訴訟を提起することもできる。後者の二〇一〇年のデラウェア州最高裁判所の判決からみたように、特に従前の会社が株式交換等により別の会社の完全子会社とな 、原告がそ 完全親会社の株主となった場合には、原告は訴訟を二重派生訴訟に切り替え、または二重 して新たに提起することができる。デラウェア州で 二重派生訴訟は実際、合併・株式交換等により株主たる地位 失った者が従前 会社の被 損害に対する救済を認めるために利用可能な手段の一つなっている。
日本においては、会社法制定前から、会社の一方的な株式交換等組織再編行為により形式的に従前の会社の株主



































（多）重代表訴訟が認められるとしても、二（多）重代表訴訟の要件を満たさない限り訴訟が継続できないため、すべての問題が解決され わけ はな 。
また、法制審議会会社法制部会が本年（平成二四年）八月一日に決定した「会社法制の見直しに関する要綱案」







株式の帳簿価額が当該最終完全親会社の総資産総額の五分の一を超える場合に限り、当該完全子会社の取締役等の責任を追及するために二（多）重代表訴訟を提起できるとしている（ 「要綱案」第二部の第一の１） 。そのほか、株式交換等組織再編により被告取締役等の属する会社の株主でなくなった者は、かかる組織再編の後であっても、株式交換・株式移転により完全親会社の株式を取得したときまたは被告取締役等の会社が消滅会社となる吸収合併により存続会社の完全親会社の株式を取得し、引き続き当該株式を有するときには、当該株式交換等の効力発生時までに生じた事実が原因となる被告取締役等の責任を追及 めに（会社法八四七条の）代表訴訟を提起することができるとしている（ 「要綱案」第二部の第一の２） 。
本「要綱案」からみれば、株式交換等組織再編の後に代表訴訟が提起される場合においてもかかる組織再編によ




において形成してきたルールと日本法において採られたアプローチは株式継続所有を原則と ながらも、一定の場合にかぎりこの原則に対する例外を認めるという点において共通し いる。ただ、株式継続所有要件 例外 して
一九二
原告適格の維持を認めるには、米国法は会社の一方的な組織再編行為により不本意に株主たる資格を失った原告に対して、組織再編前後において原告の従前の における事業所有が変わらない、またはかかる組織再編がもっぱら代表訴訟逃れを目的とするものであるという実質的要件のいずれかが満たされることを要求するのに対し、日本においては、学説は原告適格の維持を例外的に認める理由として、原告が組織再編後でも原告適格の関係で従前の会社の株主としての利益関係を失っていないことおよびかかる組織再編が代表訴訟による責任の追及を回避す ために濫用される危険性があること 挙げ ものの、会社法八五一条 文言はこのような実質的要件で なく、原告適格の維持を例外的に認め ための形式的要件しか定めていない。
このような形式的要件のために、代表訴訟係属中に株式交換等が行われた場合であっても、その後に完全親会社




















社のために代表訴訟を提起できるかと う問題は議論さ ていたが、一部の学説はこの問題を日本法において二（多）重代表訴訟を認めるべきかという問題として扱っていた。また、会社法制定時においては代表訴訟係属中に株式交換等組織再編が行われた場合に一定の要件が満たされたとき、例外として従前の会社 株主となくなった者に対して原告適格の維持を認める の立法的手当て なされたが、かかる組織再編 後に株主たる地位を失った
一九四
者に従前の会社のために代表訴訟を提起する原告適格を認められるかについては、そもそも問題視されなかったようである。しかし、代表訴訟の提起が組織再編の前か後で、かかる組織再編により強制的に株主の資格を失った者に例外的に原告適格を認める余地があるか否かが決まるのは合理性がないだけではなく、従前の会社 被った損害を回復させるための実効性のあ 手段として、株式交換等の後に訴訟が提起される場合においても、一定 場合にこのような者の原告適格を認める必要性があると思われる。
実際、米国判例法上のルールも、訴えの提起が組織再編の前か後を区別せず、実質的にみれば組織再編の前後に

































らも、会社の組織再編行為 より株主の資格を失った者に対して、一定の場合に例外として代表訴訟における原告適格を認めるという点において共通 るが、かかる例外が認めら るため 満たさなければならない要件が異なる。米国判例法上 ルールは 質的要件を要求する に対し 主でなくなった者の代表訴訟の追行を定めた会社法八五一条は三つの形式的要件を定めてい 。これらの形式的要件は会社法八五一条の適用が容易回避できる問題および訴えの提起が株式交換等の前か後かで、原告適格の維持を認める余地の有無につき不 理と言えるほど重大な差を生じさせてしまう問題をもたらした。本稿は、 式交換等組織再編後の代表訴訟の帰すう 関 右 二つの問題につき、日米 採 れたアプローチの相違を検討 たうえで 「会社法制 見直しに関する要綱案」の関連する部分を踏まえつつ、可能な対応策 して、解釈論として かか 組織再編に代表訴訟回避の目的が明らかである場合に会社法八五一条の類推適用を認めること および立法論として、訴訟係属中に株式交換等が行われた場合とパラレル 、株式交換等の後に訴えの提起があっ 場合における原告適格を認めるための規定を設けることを提言した。
また、本稿のもう一つの問題意識、すなわち株式交換・株式移転後の代表訴訟における原告適格の問題と二（多）
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